








行為規制（Agreements in Restraint of trade）と独占力規制（Monopolization 
































































































































of monopoly power〔the power to control prices or exclude competition〕 in 
the relevant market）または準独占力を保有する事業者であっても意図的

































































































































































































































































































































































































































































































































（３）See Verizon Commc’ns v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398, 407 
(2004)； United States v. Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 570-71 (1966).















































を一つの特定の方向に向かうことを増進してしまうのである。」Copperweld Corp. v. 






























rule of reason, structured rule of reason）」や水平的価格制限に結び付く水平的非価格
制限などに市場画定や市場支配力の立証まで求めずに競争制限効果を確認する立証を
求める「一見してみる合理の原則（quick look rule of reason）」がありうるように、
本来の合理の原則を full rule of reason として、行為類型により、違法要件の程度と行
為要件と違法要件の間の因果関係について、その立証に段階的差を設けて、バランス
をとる考え方が指向されている。
（18）前注および注27参照。
（19）行為要件は事業者の競争（競い合い）制限であり、違法要件は市場の競争（競争メ
カニズム）制限である。競争の二重の意味については、拙稿「独占禁止法における競
争の二つの意味と関係」白鷗大学法科大学院紀要第７号（2013年12月）81頁以下参照。
（20）日本音楽著作権協会（JASRAC）排除型私的独占事件において、公正取引委員会
がJASRACの行う管理楽曲すべての利用を包括的に許諾した上で放送利用料の徴収
方法を包括徴収とする利用許諾契約について、「本件行為は、放送事業者が被審人
〔JASRAC〕以外の管理事業者の管理楽曲を利用することを抑制する効果を有し、競業
者の新規参入について消極的な要因となることは認められ、被審人が管理事業法の施
行後も本件行為を継続したことにより、新規参入業者が現れなかったことが疑われる
ものの、本件行為が放送等利用に係る管理楽曲の利用許諾分野における他の管理事業
者の事業活動を排除する効果を有するとまで断ずることは、なお困難である。」（公正
取引委員会審決平成24年６月12日審決集59巻（第１分冊）99頁）と判断したことは、
個別の事業者の事情に入り込み過ぎた主観的な判断となっている。同審決取消等請求
事件において、最高裁が「本件行為が独占禁止法２条５項にいう『他の事業者の事業
活動を排除』する行為に該当するか否かは、本件行為につき、自らの市場支配力の形
成、維持ないし強化という観点からみて正常な競争手段の範囲を逸脱するような人為
性を有するものであり、他の管理事業者の本件市場への参入を著しく困難にするなど
の効果を有するものといえるか否かによって決すべきものである（最高裁平成21年（行
ヒ）第348号同22年12月17日第二小法廷判決・民集64巻８号2067頁参照）。そして、
本件行為が上記の効果を有するものといえるか否かについては、本件市場を含む音楽
著作権管理事業に係る市場の状況、参加人〔JASRAC〕及び他の管理事業者の上記市
場における地位及び競争条件の差異、放送利用における音楽著作物の特性、本件行為
の態様や継続期間等の諸要素を総合的に考慮して判断されるべきものと解される。
（中略）本件行為は、本件市場において、音楽著作権管理事業の許可制から登録制へ
の移行後も大部分の音楽著作権につき管理の委託を受けている参加人との間で包括許
諾による利用許諾契約を締結しないことが放送事業者にとっておよそ想定し難い状況
の下で、参加人の管理楽曲の利用許諾に係る放送使用料についてその金額の算定に放
送利用割合が反映されない徴収方法を採ることにより、放送事業者が他の管理事業者
に放送使用料を支払うとその負担すべき放送使用料の総額が増加するため、楽曲の放
送利用における基本的に代替的な性格もあいまって、放送事業者による他の管理事業
者の管理楽曲の利用を抑制するものであり、その抑制の範囲がほとんど全ての放送事
業者に及び、その継続期間も相当の長期間にわたるものであることなどに照らせば、
他の管理事業者の本件市場への参入を著しく困難にする効果を有するものというべき
である。」（最判平成27年４月28日裁時1627号１頁）と判示したことは、より客観的
な判断に近付けることを示唆したものと受け取れる。ただし、公正取引委員会の判断
は、独占禁止法の平成21年改正で排除型私的独占のすべてが課徴金賦課対象となった
ことに自縄自縛となった疑いがある。違反行為に対する措置体系の在り方が構成要件
要素の閾値の設定に関係してくるという、本稿の主題に関係するが、別の問題を提起
している。
37独占禁止法実体規定における行為要件の役割（鈴木）
（21）新聞販路協定事件・東京高判昭和28（1953）年３月９日高民集６巻９号435頁。
（22）具体的な法条でいうと、２条９項４号、一般指定11項・12項である。
（23）共同ボイコットに対する公正取引委員会の適用法条は、混乱している。米国産ソー
ダ灰の国内４社による輸入制限であるソーダ灰輸入カルテル事件（公正取引委員会
勧告審決昭和58年３月31日審決集29巻104頁）では不当な取引制限とし、「流通・取
引慣行に関する独占禁止法上の指針」（公取委平成３年公表、平成27年改訂）では、
「競争関係にある事業者が共同して、〔ある事業者との取引を拒絶する〕行為を行い、
これによって取引を拒絶される事業者が市場に参入することが著しく困難となり、又
は市場から排除されることとなることによって、市場における競争が実質的に制限さ
れる場合は、当該行為は不当な取引制限に該当し、独占禁止法第３条の規定に違反す
る。」とする。しかし、ぱちんこ機製造業者10社らによるぱちんこ機を製造しようと
する事業者に対する共同の特許許諾拒絶では排除型私的独占（ぱちんこ機製造特許
プール事件・公正取引委員会勧告審決平成９年８月６日審決集44巻238頁）、原盤権を
有するレコード会社５社による他の着うた提供業者に対する共同の利用拒絶では不公
正な取引方法〔共同の取引拒絶〕（着うた事件・公正取引委員会審判審決平成20年７
月24日審決集55巻294頁）を適用した。
（24）郵便区分機審決取消請求事件・東京高判平成20年12月19日審決集55巻974頁。
（25）「排除型私的独占に係るこれまでの事件のほとんどにおいて、排除行為の対象と
なった商品についてシェアが大きい事業者が審査の対象とされてきた。このように、
他の事業者の事業活動を排除し、市場を閉鎖する効果を持つこととなるのは、行為者
が供給する商品のシェアがある程度大きい場合がほとんどである。また、行為者が供
給する商品のシェアが大きいほど、問題となる排除行為の実効性が高まりやすく、一
定の取引分野における競争を実質的に制限することとなりやすいといえる。「排除型
私的独占に係る独占禁止法上の指針」（公正取引委員会平成21年公表）
（26）NTT東日本事件・最判平成22年12月17日民集64巻８号2067頁。
（27）行為主体・行為要件と違法要件の関係性については、既に石油数量調整刑事事件東
京高裁判決（昭和55年９月26日高刑集33巻５号359頁、判時983号22頁）において「前
記罰則は『一定の取引分野における競争を実質的に制限する』ことを構成要件として
いるが、この行為は、具体的態様としては前述のとおり事業活動を拘束する行為（本
件では原油処理量の制限行為）によって行なわれる。したがつて、一定の取引分野に
おける競争の実質的制限は、右具体的行為との関係においては結果であるが、その結
果は、いわば右具体的行為自体に包蔵され、その拘束力の発生により直ちに生ずる性
質のものである。その意味で、これを効果ということもできる。」として、“包蔵”と
いう用語で行為要件の充足から違法要件の充足を認定できることを判示されている。
ただし、このことは、この事件がハードコア・カルテルに当たるものだからいい得る
ことであって、非ハードコア・カルテルの場合は違法要件に関する判断はより慎重で
あるべき交通整理がなされることになろう。
（本学法科大学院教授）
